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A　法律の規定
　従来は，有限会社が支払不能または債務超過に陥った場合，その取締役
は，有責な遅滞なく，遅くとも支払不能または債務超過の発生後3週間以
内に，破産手続または和議手続の開始を申し立てる義務を負い，ただし，
通常の営業者の注意をもって和議手続の開始に努めていたときは，破産等
の申立てについて有責な遅滞はないものとされていた（有限会社法旧64条
1項）。
　1999年1月1日に倒産法が施行されてからは（倒産法施行法110条），有
限会社が支払不能または債務超過に陥った場合，その取締役は，有責な遅
滞なく，遅くとも支払不能または債務超過の発生後3週間以内に，倒産手
続の開始を申し立てなければならなくなった（倒産法施行法48条7号によ
る有限会社法64条1項）。その例外はない。すなわち，従来は，通常の営
業者の注意をもって和議手続の開始に努めていたならば，破産等の申立て
について有責な遅滞はないものとされていたのであるが，この例外は削ら
れたのである。これは同時に，裁判外における再建の試みについても，3
週間の申立期間（Antragsfrist）を超えることは許されないことを明確に
している（1）。
　取締役は，会社が支払不能に陥った後または債務超過が確定した後，通
常の営業者の注意に合致しない支払いをしたときは，会社に対し，支払相
当額を賠償する義務を負う　（有限会社法64条2項）。この条項の文言は，
倒産法の施行後も，従来と同様である。
（1）政府草案38条3号の理由書（BT－Drucks12／3803，S81－83）参照。政府草案46条
　7号の理由書（S86－90）がこれを参照するように指示しているためである。これら
　は，砿！enb盟確Das　neue　InsOlvenzrecht，S945und972に収録されている。
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B　有限会社法64条1項に関する問題点
1．支払不能および債務超過という要件事実
　有限会社法64条1項の要件事実は，従来と比べて，その内容が明確になっ
た。すなわち，倒産手続の開始原因（倒産法16条）としては，支払不能
（倒産法17条）と債務超過（倒産法19条）とがあり，これらは従来の破産
法においてすでに認められていたところであるが（破産法102条1項・207
条1項・209条・213条，有限会社法旧63条1項），倒産法では，新たなも
のとして，差し迫った支払不能（drohende　Zahlungsunfahigkelt）（倒
産法18条）が付け加えられたことである。
　倒産法は，すべての倒産原因について法律上の定義を用意している。
　第1に，債務者が期限の到来した支払義務を履行しうる状態にない場合，
債務者は支払不能であり，原則として債務者がその支払いを停止したとき
に，債務者は支払不能であると認定されることである（倒産法17条2項）。
　第2に，債務者が現存する支払義務をその期限到来時に履行しうる状態
にないと見込まれる場合，支払不能が差し迫っていることである（倒産法
18条2項）。この付加された開始原因は，支払不能の概念について，一定
の時点における弁済資金の欠乏に限定して理解することに反対する見解を
顧慮したものである。すなわち，すでに破産法の下において，支払不能と
は一定の時点における弁済資金の欠乏（Zeltpunkt－llllquidltat）を意味す
るだけではなく，一定の期間における弁済資金の欠乏（Zeltraum－
11hquldltat）をも意味するものであるとの見解が主張され，この見解に
よれば，債務者が期限の到来した金銭債務と，やがて期限の到来する金銭
債務とを弁済しうる状態にない場合，債務者は支払不能であるとされてい
たのである（2）。政府草案の理由書（Begrundung　zum　Reglerungs一
（2）　1く伽／乙弼θ刀わ吻o左KO，§102R112，1惚θr／伽ホθ刀50㎞1（鷺KO，§102Ann12a，伽ホθ刀
　50㎞磁Gutachten　zum54Deutschen　Junstentag，D60f，鞠鉱ZIP　l982，779，781参照。
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entwurf）（3）によると，差し迫った支払不能であるか否かを判断するに際
しては，現存する全負債の期限が到来するまでの間に，債務者の経済状態
が一体全体どのように推移するか，その予測（4）が必要であるとされている。
すなわち，一方では，現在の弁済資金と，現存する全負債の期限が到来す
るまでの間に獲得するであろう収益金額とを合計し，他方では，すでに期
限が到来している負債額と，将来期限が到来する負債額とを合計し，両者
を対照しなければならないのである。もっとも，倒産法には　　重要な一
一調整装置が備え付けられている。すなわち，差し迫った支払不能を倒産
原因とする倒産手続の開始は，一倒産法13条とは異なり　　債務者が申
し立てる場合においてのみ認められることである。こうすることで，倒産
間近にある債務者に対し債権者が倒産の申立てを通じてその弁済を迫るこ
とを防止することができるのである（5）。
　第3に，債務者の財産が現存する負債をもはや填補しない場合，債務者
は債務超過である（倒産法19条2項1文）。よって，倒産法は，清算価値
で評価した資産と負債とを対照して債務超過の有無を確定するものである
と考えられる（いわゆる計算上の債務超過）（6）。これが基本原則である。
ただし，企業の継続が諸事情から高度の蓋然性をもって見込まれる場合に
は，この基本原則は通用しない。すなわち，企業が経済的に存立能力を有
し，かつ，その継続が意図されている場合には，清算価値を基礎とすべき
ではなく，継続原則に従い，継続価値を基礎とすべきである（倒産法19条
（3）Begr　zu§22RegE（BR－Drucks1／92）これは，肋1θ曲蝦磁前掲注（1），S317
　に収録されている。
（4）これについては，κ砿sホθη30㎞1磁Gutachten前掲注（2），D61，K1惣θf／K滋s勘
　50㎞雄前掲注（2），§102Anm2a参照。
（5）Begr　zu§22RegE（BR－Drucks1／92）これは，伽1θηわ兜ok前掲注（1），S317
　に収録されている。
（6）計算上の債務超過については，BGHZ119，201，213f，125，141，146，126，181，199
　参照。
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2項2文）（7）。しかして，学説において発達し（8），判例も採用するに至っ
た（9）二段階的債務超過概念（zwelstu£1ge　Uberschuldungsbegr1£f）は，
倒産法に導入されなかった。より正確に言えば，選択的債務超過概念
（alternatlve　Uberschuldungsbegnff）に置きかえられたのである。この
ことは，政府草案の理由書（10）において明確に記されている。すなわち，企
業の存立能力に関する予測は，ある程度性急に判断しなければならないも
のであるため，肯定的な予測が立つだけでは，債務超過の認定を免れるこ
とはなく，そうした予測が諸事情から確実視される場合に限り，継続価値
を基礎とする財産評価が許される，と。したがって，債務超過か否かの確
定は，常に，（積極）財産と債務との対照に基づいて行われるのである。
　立法者は，従来と同様，支払不能の発生後または債務超過の確定後に限
り，取締役に倒産申立義務および支払賠償義務が生じることとしている。
倒産法18条の意味における差し迫った支払不能が認定されただけでは，そ
のような義務は生じない。倒産法は，この意味において，破産法102条に
関する論争，すなわち，支払不能とは一定の時点における弁済資金の欠乏
を意味するものか，あるいは一定の期問における弁済資金の欠乏をも意味
するものかという論争に対して，明確な意思決定をしたのである。
∬　取締役が複数いる場合の倒産申立義務
有限会社に取締役が複数いる場合には，定款に特別の定めがあるときを
（7）Begr　zu§23RegE（BR－Drucks1／92）これは，α酊θnわ蝦01ζ前掲注（1），S319
　に収録されている。加えて，昭θ四わruo左ZIP1980，73，82，K血／伽！θ油raok
　前掲注（2），§207Rn7参照。
（8）　K飢sホe刀50伽‘1ζAG1978，337ff，ders，ZIP1980，233，236，拍1gα／肱sホθn
　so舳磁前掲注（2），§102Anm2b
（9）BGHZ119，201，214f，125，141，146，126，181，199これについては，昭θ刀わfαok
　ZIP1996，R53／R54参照。
（10）Begr　zu§23RegE（BR－Drucks1／92）これは，砿1θ舶fα磁前掲注（1），S319
　に収録されている。
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除き，取締役全員による　　能動的　　共同代表が通用する（11）。
　業務の執行も，取締役全員が共同して行わなければならないのが原則で
あるが，定款または社員総会の決議においてこれと異なる規律を設けるこ
とができるほか，　　かかる規律がないときは　　取締役自らが全員一致
の決議を通じて業務規程（Geschaftsordnung）においてこれと異なる規
律を設けることもできる（12）。個々の業務については，個々の取締役の業務
執行権限に制約を付することも可能である。もっとも，特定の取締役が特
定の業務を担当するという職務の分担を定めた場合には，各取締役は，自
らが業務執行権限をもたない業務内容に関して，当該業務を担当する取締
役を監視すべき一般的義務を負わなければならない（13）。この理は，取締役
全員の共同責任に基礎を置く自己管理義務から導かれるものである。
　法律が取締役に対して強制的に課している義務については，上述のよう
な内部的職務分担の対象とすることはできない。有限会社法64条の定める
要件事実が生じた後，所定の期問内に倒産手続の開始を申し立てる義務，
および倒産財団を縮減する支払いをしない義務は，会社債権者を保護する
ために課されたものであるから，そういった義務に属するものである。し
たがって，各取締役が負うべきそういった責任を一人または特定の取締役
に委ねるような職務の分担は，もちろん違法である。そこで，実際に問題
となるのは，原則として他人に委ねることができず，もっぱら各取締役に
おいて法律に従い企業を指揮すべき義務に属する職務を，各取締役がきち
（11）有限会社法35条2項2文。この規律の仕方については，BGH，urt　v1961975－II
　ZR170／73＝NJW1975，1741，RGZ164，177，182f，βa㎝わaoカ／Hαθ磁／Zφ伽鉱
　GmbH：G，§35Rn　54，Lα飽r／施塑mθ必o窟GmbHG，§35Rn33，S励oセ／
　UHsoカηθ1d鉱GmbHG，§35Rn64f参照。
（12）B∂㎜加oh／Hαθ01ζ前掲注（11），§37Rn16，Lα‘ホθr／Hφ㎜θ必o嬬前掲注（11〉，§
　37Rn28f加えて，50ho彪／UH50加θ1d鉱前掲注（11》§37Rn21ff，§43Rn34
　f参照。
（13）　BGH，Urt　v871985－H　ZR198／84ニZIP1985，1135，1136f，Urt　v2031986
　　一■ZR114／85＝WM1986，789，Urt　v131993一∬ZR81／94＝ZIP1994，891，
　892，Urt　v2661995－H　ZR．109／94＝ZIP1995，1334，1336
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んと遂行したか否かである。したがって，他の取締役に適法に委ねられた
職務内容について監視および管理すべき義務をきちんと履行したか否かの
判断に際して，当該職務内容が有限会社法64条と関連するまたは関連しう
る場合には，特に厳格な基準があてがわれなければならないのである（14）。
　有限会社法35条2項2文の規定とは異なる代表規律（Vertretungs・
regelung）は，破産法208条1項および有限会社法63条2項に照らすと，
何の意味もなかった。なぜなら，破産法208条1項および有限会社法63条
2項によれば，各取締役は，単独で，破産手続の開始申立てをすることが
できたからである。これに対して，和議手続の開始申立ては，代表しうる
数の取締役でなければすることができなかった（15）。倒産法は，和議手続を
なくしたことに伴い，そのような違いをなくし，各取締役の倒産申立権を
認めるのみである（倒産法15条1項）。ただし，倒産法は，差し迫った支
払不能という新たな開始原因一有限会社法64条1項の定める強制的申立
原因には数えられないもの一については，ある制約を課している。すな
わち，倒産の申立てが取締役全員によるものではない場合には，一人また
は複数の申立人において有限会社を代表する権限を有するときでないと，
差し迫った支払不能に基づいて倒産手続を開始することができないことで
ある（倒産法18条3項）。
皿．3週間という申立期間の起算点と裁判外て再建を試みる義務
　有限会社法64条1項の文言によれば，倒産の申立てをしなければならな
い3週間という期間の起算点は，支払不能または債務超過の発生に結びつ
けられている。
　判例は，この点について，当該期間は，債務超過の場合には，業務執行
（14）BGH，Urt　v131993，前掲注（13），s892
（15）βaαm加oh／παθo左前掲注（11），§63Rn51，惚ohθ刀わ㎎／01m鉱GmbHG，§63
　Rn116（Fn8に和議法に関する文献あり），S顔o吻／K滋s勘50㎞1磁GmbHG，§63
　Rn82，Lα訪θr／Hφ㎜θ必o∬前掲注（11），§63Rnll
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機関が債務超過を積極的に認識した時点から進行を開始するものと解して
いる（16）。判例は，その根拠について，当該期間はそう解されてのみ，企業
を救出すべき再建の試みを可能にするというその目的を達成することがで
きると述べている。判例は，業務執行機関が倒産状態の発見を過失により
遅延し，その限りにおいてすでに損害賠償義務を負うべき場合においても，
この可能性を認めており，首尾一貫している。
　支払不能の場合における期間の開始については，連邦通常裁判所の判例
は存在しない。学説においては，支払不能の発生によるべきか，あるいは
　　債務超過の場合と同じく　　業務執行機関がその発生を認識したこと
によるべきか（17）の争いがある。
　この論争は，倒産法の規律においても変わるところはない。
　法律は，取締役に対し，「有責な遅滞なく」所定の行為をする義務を課
し，しかし，その行為期間を3週間に限定している（18）。当該猶予期間にお
いて，裁判外での再建の努力も許されるかどうかは，争いがある（19〉。周知
のように，当該猶予期間は，裁判外での再建の努力のために使われてい
る（20）。連邦通常裁判所は，これを取締役の権限として認めた上で，取締役
は，通常かつ良心的な企業指揮者の注意をもって，倒産手続という抜本的
（16）BGHZ75，96，110f，BGH，Urt　v971979－H　ZR211／76＝WM1979，853，856
　これに対する批判として，K血／晩1θ始盟磁前掲注（2），§103Rn11，5助oセ／
　K飢鉱θ刀50㎞1砿前掲注（15〉，§64Rn18参照。これらは，債務超過を基礎づける
　数値とその事実が明らかであればそれで足りるものと解している。
（17）βa㎜伽oわ／Hαθok／50烈zθ一〇鉱θガoれ前掲住（11），§64Rn9，Lαあεr／掬㎜θ必o鷹
　前掲注（11），§64Rn3，磁ohθnわ㎎／Ulm鉱前掲注（15），§64Rn25，Ro四θdd鉱
　GmbHG，§64Rn8，50h砿zθ一〇sホθガoれAG1984，143反対するのは，5顔o吻／
　κ飢舗θ刀50㎞1雄前掲注（15），§64Rn14，18，K血／砒1θ⑳fα砥前掲注（2），§103
　Rn11
（18）　申立期問導入の背景にっいては，50ho勉／κar舗θ質50㎞1磁前掲注（15），§64
　Rn16，加えて，K血／昭θ始rα01ζ前掲注（2），§103Rn11，砺！θ飴ru磁ZIP1980，
　73参照。
（19）肯定するのは、5面oセ／Kars蜘50伽磁前掲注（15），§64Rn16，否定するのは、
　　こ肋1θ刀わrαo左ZIP　1980，73f
（20）砿1θ刀わ澱磁ZIP1980，73，74，76参照。
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な措置以外に，会社，社員，会社債権者および公共の損害を回避しうる方
法がないかどうかを検討する義務があるものと解している（21）。
　この状況は，破産法および和議法から倒産法への改正ないし改編によっ
ても，基本的に変わるところはない。有限会社法64条1項の定める期間は，
もっぱら裁判上の再建可能性を検討するために使われるべきものであるす
るなら（22），この検討にあたっては，倒産法に導入された，和議法に代わる
倒産処理計画に関する規律を通じて，本質的に柔軟な枠組みがあてがわれ
ることになる（23）。これに対して，実務に沿った判例の解釈と同様，裁判外
での再建を努力する義務を承認するなら，裁判外での再建の努力は倒産と
直結し，失敗したら倒産手続は必至となり，倒産手続においては，倒産処
理計画を作成する権利が認められることとなる。もっとも，倒産処理計画
においては，別除権付債権者および倒産債権者の満足，倒産財団の換価，
関係人に対する配当ならびに倒産手続終了後の債務者の責任について柔軟
に定めることができること（倒産法217条参照）と，差し迫った支払不能
という開始原因に関する規律（倒産法18条）からして，会社代表者は，従
来よりもずっと早い時点で，倒産手続の開始を決意することが可能となる。
そこで，倒産には至っていないが，倒産が間近に迫っていることが明らか
な場合には，会社代表者は，手続法上の対策を講ずべき立場に置かれるこ
ととなる（24）。
（21）BGHZ75，96，107ff，BGH，Urt　v971979－n　ZR211／76WM1979，853，855
　f裁判外での再建の試みから生ずる危険については、αh1θηわrα磁ZIP1996，R54
　参照。加えて、1998年4月20日の資本調達容易化法（KapAEG）（BGBl－I　S707）
　2条による有限会社法32条a3項3文参照。これも同じくこの「再建思想
　（Sanlerungsgedanke）」に基づくものである。
（22）励1θ功rα磁ZIP1980，73f参照。
（23）倒産法217条以下。これについては、Begr　RegE　zum6Te11（BR∋rucks　I／92）参
　照。これは，圃θηわrα磁前掲注（1），S586fに収録されている。
（24）伽1θ舶噸磁前掲住（1），S。40f，dθ㎎，m　Der　Wlrtschaftstreuhander，S16，20参照。
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IV．取締役の責任の拡大
　有限会社法64条1項の規定は，もう長いこと，民法823条2項の意味に
おいて，会社債権者のための保護法律であると解されている（25）。有限会社
法64条1項の目的は，倒産原因が生じた時点で存在する責任財産を旧債権
者のために維持することと，新債権者の損害を回避することである（26）。こ
こから生じる取締役の責任は，旧債権者（Altglaublger）一倒産手続の
開始申立てがなされなければならなかった時点においてすでに債権を有し
ていた会社債権者　　に対しては，適時に倒産の申立てがなされていたな
らば得られたであろう配当額と，倒産の申立てが遅滞したことにより減少
してしまった配当額との差額に限定される（27）。ところで，新債権者
（Neug1ざublger）　　倒産の申立てがなされなければならなかった時点以
後に契約上の請求権を有するに至った会社債権者　　の損害賠償請求権に
ついても，その債権の取得時において倒産の申立てが適時になされていた
ならば得られたであろう配当額が，その限度額と解されてきた（28）。近時，
連邦通常裁判所は，新債権者に関する部分についてのみであるが，そのよ
うな解釈を変更した。今や，新債権者には，債務超過または支払不能の状
態にある会社との間の法律関係において生ずる全損害の賠償を求める請求
権（29），あるいは破産の状態にある企業との問で契約を締結しなかったなら
ば得られたであろう状態にすることを求める請求権（30）が認められるのであ
る。判例の変更は，　　正当にも一取締役の責任の拡大であると一般的
に評価されている（31）。もっとも，連邦通常裁判所としては，有限会社の倒
（25）　BGHZ29，100，102ff，100，342，361
（26）砿1θ功蛾磁ZIP1980，73（文献付き）
（27）いわゆる配当損害（Quotenschaden）。その基礎となったBGHZ29，100，102ff参照。
（28）　BGHZ29，100，107，100，19，23ff
（29）BGHz126，181，これを踏襲するのは、BGH，urt　v7111994一■zR138／92ニ
　ZIP1995，31，Urt　v7111994一且ZR8／93＝ZIP1995，124，Urt　v7111994－
　H　ZR　108／93＝ZIP　1995，211
（30）　BGH，Urt　v7111994一■ZR108／93＝ZIP1995，211，212
（31）　さしあたり、Kαわ1θ鰐ZGR1995，481ff，504，Bo蛾ZGR　l995，505ff，528，さら
　に、圃θ始rα磁ZIP1996，R53参照。
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産における取締役の責任に関するその判例の変更をもって，自己の経済的
利益（wlrtschaftllche　Elgenlnteresse）を根拠に契約締結上の過失に基
づく会社代表者の責任を導く法律構成から，きっぱりと脱却しようとした
だけなのであった。この法律構成は，社員兼取締役が有限会社に関与して
いるという徴表があてがわれてきたものの，有限会社法13条2項の責任制
限と相容れないように思える。また，この法律構成は，とても狭い範囲で
しか認められていなかったものの，「自己の経済的利益」について適当な
定義づけがなされなかったため，個々の事例においてはさておき，首尾一
貫した方向一ただし，有限会社法13条2項と相容れない場合を除き，で
きる限り取締役の責任を追及しようとする点では首尾一貫した方向がみら
れた一で推し進めることができないカズイスティック（Kasulstlk）に
堕ちるおそれがあったのである。このような代表者責任が本当に一一連邦
通常裁判所がその当時すげなく述べているように（32）一理論的に脆弱なも
のであり，そのため有限会社法64条1項に立ち返る必要があるものかどう
か，あるいは，このような代表者責任に一定の修正を加えただけで　　有
限会社法64条の規定する人的義務づけを利用した契約締結上の過失に基づ
く　「代表者責任」の承認（33）　，理論的に異論の余地のない解決に至るの
に十分であるものかどうかは，ここでは立ち入らないことにする。いずれ
にせよ，新債権者に対する消極的損害賠償義務と，倒産手続の開始申立て
についての有責な遅滞という法律上の徴表とを結びつける場合には，自己
の経済的利益を根拠に契約締結上の過失責任を導く構成による場合よりも，
損害賠償を肯定すべき事例がずっと多くなるであろう。倒産法の施行後も，
このような議論の状況に変更はない。
　従来と比較した場合の取締役の責任の拡大は，倒産法26条3項によりも
たらされた。すなわち，債務者の財産が手続費用を支弁するのに十分では
（32）　BGHZ126，181，198
（33）　肱sホe刀50伽1磁GesR　§36H5c（S1088）
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ないことが見込まれ，かつ申立債権者（倒産法13条・14条）が倒産手続を
開始するのに十分な金額を予納した（倒産法27条・26条1項2文）場合に
は，申立債権者は，わけても有限会社法64条1項の定める義務に違反し，
かつ有責に倒産手続の開始申立てをしなかった取締役に対し，その予納し
た金額の償還を請求することができることである。この規定は，倒産手続
が財団不足により廃止されるべきであるが，債権者が十分な金額を予納し
たため廃止されない場合に準用される（倒産法207条1項）。
　従来の破産法においても，手続費用を支弁する予納金の支払いにより，
（破産）手続を開始し，またはその廃止を回避することができた（破産法
107条1項・204条1項）。この点，倒産法54条の定める「手続の費用」と
いう概念と，破産法58条1号および2号において使われていた「財団費用」
という概念とが違うことは明らかであるが，従来の破産法には，有限会社
法64条1項の意味における申立ての遅滞について責任を負うべき取締役に
対し，この費用を償還すべきものとした規定はなかった。申立債権者の予
納金が，旧債権者に関する配当損害の意味における損害のひとつに数えら
れることは，ほとんどありえない。新判例（34）に従ったとしても，新債権者
に償還されるべき損害のひとつに数えられることは，やはりほとんどあり
えない。しかるに，実務においては，有限会社法64条1項に基づく義務の
一環として取締役の責任を追及するという濫用的事案が生じていた。そこ
で，倒産法は，取締役の責任に関して，こうした濫用を抑止するためにも，
新たな帰責類型を作ったのである。この際会社財産がすでに最初の手続
段階の費用を支弁するのに十分ではないという事実には，取締役は適時に
倒産手続の開始を申し立てるその義務を怠ったという推定が働く（35）。この
（34）BGHz126，181，これを踏襲するのは、BGH，urt　v7111994－II　zR138／92＝
　ZIP1995，31，Urt　v7111994一■ZR8／93＝ZIP1995，124，Urt　v71口994一
　πZR　108／93＝ZIP　1995，211
（35）Begr　zu§30RegE（BR－Drucks1／92）これは，昭θnケα磁前掲注（1），S332
　に収録されている。
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ことは，破産申立義務違反に基づく取締役の責任の事例における証明責任
の分配に関する連邦通常裁判所の判例と矛盾するものではない。連邦通常
裁判所の判例によれば，破産申立義務の客観的要件の存在についての証明
は，原則として債権者がしなければならないが，会社が支払不能または債
務超過であったことが確実である場合には，取締役は，それにもかかわら
ず事業を継続したことについて，その当時の視点に基づいて正当化しうる
事情を説明しなければならない（36）。つまり，取締役には，申立ての遅滞が
義務違反でも有責でもなかったと信じるに足りる特別の事情を証明して，
その追及を免れる余地があるのである（37）。
V　有限会社法64条1項と結びついた民法823条2項に基づく損害賠償請
　求権の算定とその行使
　最近の連邦通常裁判所の判例の展開に見られるように，取締役の責任に
関する法律原則が変わっても，配当損害との別れ（38）一よって損害の算定
とその主張の簡素化一には至っていない。
　旧債権者については，判例の変更による影響はなく，依然として従来の
判例が採用した法理が基準となる。すなわち，破産手続開始の適時申立て
は，債権者のために会社財産を維持し，債権者に過大な破産損害が生じる
ことを防止するという目的に役立つことである（39）。よって，旧債権者の損
害は，擬制的配当額一適時に申立てがなされていたならば配当されたで
あろう額一と，実際の配当額　　　（遅滞した）申立てを通じて配当され
た額　　との差額である。この損害の主張は，破産管財人がするものとさ
れていた。その詳細は，倒産法においても変わるところはない（倒産法92
（36）　BGHZ126，181，200
（37）Begr　zu§30RegE（BRl－Drucks1／92）これは，昭θnわrα磁前掲注（1），S332
　に収録されている。
（38）猛rホa　Abschled　vom　Quotenschaden，NJW1995，1202
（39）　BGHZ29，100，105
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条参照）。
　つい最近，連邦通常裁判所は，商品供給者が所有権を単純に留保して破
産者に商品を引き渡していたため，商品供給者が取戻権（破産法43条＝倒
産法47条）をもつ場合において，その商品は，適時に破産の申立てがなさ
れていたならば存在していたであろう（擬制的）破産財団のひとつに数え
てはならないと解した。破産者から担保のために譲渡された債権（破産法
48条・49条1項2号＝倒産法50条）のうち，譲受人が換価権をもつため，
その債権を積極財団から取り上げる場合も，同様である（40）。
　新債権者の損害は，連邦通常裁判所が破産法に関して明らかにした新判
例によれば，信頼利益である。適時に破産の申立てをする義務をもってし
て，有限会社を商取引界から排除し，よって第三者が破産状態にある有限
会社と契約関係をもつことにより損害を被ってしまうことを回避するとい
う目的を（も）追求されるのであるから，新債権者は，破産状態にある有
限会社と契約を締結しなかったならば存在していたであろう状態に置かれ
なければならない（41）。この点，倒産法の施行後も変わるところはない。
　新債権者の損害額は，破産配当において填補されなかった額である。連
邦通常裁判所は，破産手続中でも，新債権者はその賠償を請求する権限を
もつものと解している。もっとも，ここで生ずる最初の問題，すなわち，
破産管財人はそれと並行して有限会社法64条2項に従い取締役の責任追及
ができるか否かという問題については，未解決のままとされた（42）。また，
これに続く問題，すなわち，誰が配当損害を主張する権限をもつのかとい
う問題についても，未解決のままとされた。
　その後の判例（43）において，破産管財人は，新債権者の配当損害もその他
の信頼利益（個人的損害）も行使しえないことが明確にされた。その反対
（40）　BGH，Urt　v2841997－H　ZR．20／96，ZIP1997，1542
（41）　BGH，Urt　v7111994一πZR108／93，ZIP1995，211
（42）　BGHZ126，181，201
（43）BGH，Urt　v3031998一■ZR146／96，ZIP1998，776，777f＝BGHZ138，211
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の結果として，配当損害の追求も，新債権者の手中に置かれることとなる。
したがって，破産管財人は，新債権者と競合し，あるいは新債権者よりも
先に，破産財団のために有限会社法64条2項に基づく請求権を行使するこ
とはできないのである。
　連邦通常裁判所は，この判例において，旧債権者と新債権者とを区別し，
旧債権者の配当損害と新債権者の配当損害との統一的理解に基づく行使を
否定した。新債権者の配当損害は，新債権者が現実に被ったものであるは
ずなのに，この統一的理解によると，新債権者のために擬制されることに
なってしまうというのが，その主たる理由である（44）。
　学説（45）において，この判例は，配当損害の主張に関して旧債権者と新債
権者とを区別する点で，倒産法の施行後も維持することができるかという
問題が持ちあがっている。その理由として持ちだされているのは，破産法
には相当するものがなかった倒産法92条である。この規定によれば，倒産
手続の開始前または開始後に倒産財団に属すべき財産の減少により倒産債
権者が共同で損害（共同損害）を被った場合において，倒産債権者が有す
る賠償請求権は，倒産手続の係属中は倒産管財人だけが行使することがで
きるものとされている。そこで，この規律は，旧債権者も新債権者も含む
ものであり，共同損害は，あるべき財団と現実の財団との差額ではなく，
あるべき配当額と現実の配当額との差額であると主張されるのである。
　これに対して，（現在および将来の）債権者の「共同」という概念を使
用していても，すべての債権者について，適時に申立てがなされていたな
らば存在したであろうあるべき配当額が前提となるという結論には必ずし
も至らないとする見解も主張されている。共同損害という概念は，新債権
者の債権も含めて考慮すべき財団損害であると考えられるが，それでもな
（44〉BGH，Urt　v3031998一■ZR146／96，ZIP1998，776，777，779f＝BGHZ138，
　211
（45）　κ砿鉱θη50㎞dζZGR1998，633，665ff，NZI1988，9，13
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お，新債権者についてもあるべき配当額が基準となることを必ずしも意味
しないとされるのである（46）。
　こうした見解の対立が示しているように，法規の文言のみから結論を導
くことは無理である。「債権者の共同」とか「共同損害」という概念をど
のように理解すべきかという問題は，未解決であると言わざるを得ない。
したがって，倒産法92条は，連邦通常裁判所がその判例を変更すべき決定
打となるものではない。
　もうひとつ問題がある。学説（47）において，旧債権者の損害と新債権者の
損害との区別は，実際には困難なことであると指摘されているが，このこ
とから，倒産管財人は，もっぱら旧債権者の損害を主張すれば足りること
になるのかどうかである。倒産法92条は，旧債権者の財団損害も新債権者
の財団損害も含むものであるから，配当損害の主張は，もはや新債権者で
はなく，倒産管財人の権限に数えるべきことである。
C．有限会社法64条2項に関する問題点
　続いて，有限会社法64条2項1文による有限会社取締役の責任に関する
2つの問題を論ずることにする。
　この際、あるひとつの事例から出発することにしよう。この事例は，連
邦通常裁判所の、ある判決（48）の基礎事実と、ある上告不受理決定（49）の基礎
事実とを素材とし，かつ両者を結びつけたフィクションである。
　事例：ある有限会社の社員総会において，当該会社は支払不能であるこ
とが確認された。そこで，社員総会は，取締役に，倒産手続の開始申立て
（46）A1加θpρθ刀／励加θ伽NJW1999，673，674f
（47）　Daαe丑五1θねZGR1998，617，627ff，甑sホθη50㎞1dζZGR1998，633，667f
（48）　BGHZ131，325＝ZIP1996，420
（49）Beschlv1221996－HZR63／95（OLGDusseldorf6U272／93）
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をするように命じた。取締役は，その通りに行動した。ところが，取締役
は，なおも次の2つの支払いをした。第1に，当該会社が（ペルシア）湾
岸地域に住む取引相手からの依頼で物の運送という給付をなすべき債務を
負い，しかし当該取引相手は直ちにその報酬を支払う意思がないという状
況において，取締役は，ある別の運送会社を通じて当該運送給付を実現す
るとともに，この運送会社にその報酬を即金で支払ったことである。第2
に，取締役は，社員総会に居合わせていた会社債権者数名に対し，延滞し
ていた弁済金を支払ったことである。その後，倒産管財人は，取締役に対
し，これらの支払いに対する賠償を請求した。これに対し，取締役は，第
1の支払いについては，運送会社の運送給付をもって，倒産財団はこの運
送会社に支払った報酬に対する完全な反対給付を得ていると反論し，第2
の支払いについては，倒産管財人は会社債権者数名に対する支払いを否認
し，支払相当額を倒産財団にもどすことができたはずなのに，消滅時効に
かかる前に否認することを怠ったと反論した。
1　有限会社法64条2項の意味における支払い
　取締役は，第1の支払いについて，次のように反論する。すなわち，運
送会社に支払った報酬について賠償をする必要はない，なぜなら，運送は
運送会社により実現され，よって倒産財団は完全な反対給付を得たからで
ある，と。この反論は，正当であると思われる。取締役の支払いに対する
完全な反対給付があり，よって将来の倒産財団がこの支払いにより減少し
ていない場合には，有限会社法64条2項1文による取締役の責任を認める
余地はない。なるほど，それと同時に，反対給付は，相当の対価を得てい
ないのに，倒産財団からなくなっている。会社は，第三者たる運送会社を
通じて運送給付を実現したが，湾岸地域に住む取引相手からの弁済を受け
ていない。つまり，第三者たる運送会社に支払った報酬ではなく，この報
酬であがなわれた運送給付が，倒産財団から「なくなっている」のである。
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　そこで，有限会社法64条2項1文に従えば，倒産管財人は，取締役に対
し，当該取締役が支払不能の発生後にした運送給付についての価額賠償を
請求することができるかどうかが問題となる。法律の文言が取締役に義務
づけているのは，もちろんr支払い」についての賠償のみである。しかし，
支配的見解（50）によれば，取締役の責任は，金銭の支払いについての賠償に
限らない。債権者のために維持すべき会社財産は，金銭の支払いだけでは
なく，その他の供給および給付によっても減少しうる，というのがその理
由である。その典型事例は，物を供給した場合である。取締役が会社の所
有物を相当の対価なしに譲渡した場合，債権者の満足のための引当財産で
ある倒産財団は減少する。しかし，労務の提供や仕事の完成も同様である。
これらも，冒頭の事例のように「あがなわれた」場合であろうと，会社自
身の物資や人材を投じてもたらされた場合であろうと，財産的価値を有す
るものである。取締役が金銭の支払いをしなかったなら，倒産財団には相
当の金銭が残っている。これに対して，取締役が労務の提供または仕事の
完成をしなかったなら，倒産財団は，その供給のための資金を使わずに済
み，さらには，その他の利益になる方法，あるいは少なくとも損失にはな
らない方法をもって，その供給を実現することもできることとなる。会社
自身が資金を捻出して労務の提供または仕事の完成をするときは，倒産財
団は，相当の財産的価値を失うこととなってしまうのである。
　連邦通常裁判所は，当初，有限会社法64条2項の意味における支払いと
は何らかの供給を含むものであるかどうかの問題について，未解決のまま
（50）B∂αmわaoカ／漉αok／Soカα勿θ一〇舗θμoね前掲注（11），§64Rn14，Ro四εdd鉱前掲
　注（17），§64Rn16，L雄α／磁㎜θ必o嬬前掲注（11），§64Rn8b，50カo吻／肱sホeη
　50㎞砿前掲注（15），§64Rn24，RoぬGmbHG，§64A32，惚sθr／50㎜m鉱BB
　1996，65，66参照。異説は、翔θok　GmbHR1974，224，230Fn68および惚yiθr
　Laη改砿GmbHG1987，§64Rn12なお，磁顔θn加㎎／0㎞鉱前掲注（15），§64
　Rn40によれば、会社財産のその他の目的物の引渡しについては、支払いと同様に
　取り扱われるべきものであるとされる。
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とした（51）。その後，1994年（52）の決定理由において，支配的見解に従い，取
締役の責任は，会社財産を減少させるすべての供給について生ずるものと
解することを明らかにした。つい最近の上告不受理決定（53）では，1994年の
決定がその問題に対する見解を明らかにしているので，それ以上に言及す
る必要はないとしている。
H　取締役の責任と否認
　取締役は，第2の支払いについて，次のように主張することができるだ
ろうか。すなわち，倒産管財人は，倒産法129条以下に従い，会社債権者
に対する支払いを否認することができたのに，倒産法146条の定める否認
的請求権（Anfechtungsanspruch）の時効期間を徒過したため，倒産財
団を増殖するための確かな機会を逃してしまった，と。法律によると，取
締役は，否認の要件が存在しないとか，否認的請求権の実現が不可能であ
るため，否認によっては取締役による支払いがなかった状態に戻すことが
できないという場合に限り，つまり補充的に責任を負うものとはされてい
ない。そこで，取締役が有限会社法64条2項1文に基づく請求を受けてい
る場合において，倒産管財人が否認の機会を逃してしまったことを持ちだ
すことができるのは，取締役がそれを根拠に倒産管財人に対して損害賠償
請求権を有し，かつ，この損害賠償請求権から倒産財団に対する抗弁を導
くことができるときに限られることとなろう。
　1　倒産管財人の倒産特有義務
倒産法60条1項1文によれば，倒産管財人は，倒産法が課している義務
について有責に違反したときは，すべての関係人に対して損害賠償義務を
（51）BGH，WM1986，237，239
（52）　BGHZ126，181，194
（53）注（36）参照。
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負う。政府草案の理由書（54）によると，倒産管財人がその資格において課さ
れる義務は，倒産法の数多くの規定において定められているところ，倒産
法60条1項1文の規定は，倒産管財人の責任が氾濫する危険を予防するも
のとなる。すなわち，倒産管財人の責任は，法律上，倒産特有義務に違反
した場合に限定されている。これに対して，破産法は，こうした限定をし
ていなかった。すなわち，破産法82条によれば，破産管財人は，すべての
関係人に対し，その資格において課された義務の履行について責任を負っ
たのである。：Fntz　Baur（55）に続き，連邦通常裁判所は，1986年以降の確立
した判例（56）において，破産管財人の破産特有義務とその他の義務とを区別
した。すなわち，破産法82条の意味における関係人となるのは，破産管財
人がその資格において課された義務を履行しなければならないその相手方
であり，そうした義務は，破産法の規定に基づくもの，つまり破産特有義
務である。これに対して，その他の義務とは，各種の代理人と同様に，破
産財団の管財人が履行しなければならないのだが，違反した場合には破産
財団のみが責任をもつこととなるものである。判例は，法律から直接，一
連の破産特有義務を導いていた（57）。すなわち，破産管財人は，破産者と，
そして何より破産債権者に対し，破産債権についてできる限り多くの平等
的満足を与えるよう配慮する義務を負い（破産法3条1項・117条以下・
149条以下），また，財団債権者に優先的な満足を与え（破産法57条），と
きには破産法60条の順位で満足を与え，取戻権者や別除権者の物的権利を
顧慮しなければならなかった（破産法43条以下・126条・127条）。その他
の破産特有義務については，連邦通常裁判所（58）は，破産の目的から導いた。
（54）
（55）
（56）
（57）
（58）
BR－Drucks1／92S129，伽1θn扉αok前掲注（1〉，S369
Ge（iachtmsschnft　fur　R乙1doπBr㎜S1980，241，248
BGHZ99，151，154，BGHZ100，346，350，BGH，ZIP1987，1398，1399，BGH：Z103，
310，314，BGHZ106，134，136，BGH，ZIP1989，1584，1587f，BGH，ZIP1990，242，
245，BGH，ZIP1993，1886，1891
BGHZ103，346，350，BGH，ZIP1987，1389，1399，BGHZ103，310，314，BGH，ZIP
1990，242，245
BGHZ99，151，155f
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例えば，企業を継続した場合に生ずる債務を破産財団から弁済しえないこ
とが確認されたら，直ちに企業を清算すべき義務である。倒産法による倒
産管財人の責任についても，こうした連邦通常裁判所の判例が通用する（59）。
　2　倒産財団および倒産債権者のために否認をする義務
　破産管財人は，主として，破産債権についてできる限り多くの平等的満
足を与えるよう配慮しなければならなかった。倒産管財人も同様である
（倒産法1条1文・38条・159条）。したがって，獲得可能な財産をすべて
倒産財団に組み込むこと，倒産財団の請求権を第三者に対して行使するこ
と，そして何より，倒産債権者に不利益な財産減少を否認により回復する
ことが，倒産管財人に特有の職務である（60）。この際，成功の見込みがあり，
かつ，訴訟を追行しても利益になるものと認められる場合には，裁判にお
いて，その請求権を行使しなければならない（61）。
　つまり，倒産管財人は，倒産財団，ひいては倒産債権者のために，否認
に成功の見込みがある場合には，否認をする義務を負うのである。この義
務は，倒産管財人がその資格において課された義務である。したがって，
この義務について有責な違反が認められる場合には，倒産管財人は，倒産
法60条1項1文に基づき，人的責任を負うことになる。倒産手続の係属中
は，新たに選任された倒産管財人のみがその請求権を行使することができ
る（倒産法92条2文）（62）。倒産手続の終了後は，倒産管財人の義務違反に
より今まで以上の損失が生じた場合に限り，各倒産債権者は，比例的に損
（59）砺1θnわ蝦ok前掲注（1），S90，L磁a　PersOnllche　Haftung　des　Verwalters　ln　der
　Insolvenz，72参照。
（60）　破産管財人の場合も同様である。泊θgef／晩わ鉱KO，§82Rn1，姦θgef／
　惚ηokαKO，§36Rn2，物動めα訪α／蜘ゐめα飽幻Handbuch　der　Konkurs－und
　Verg王elchsverwaltung，Rn552，K面n／昭θ⑳fαok前掲注（2），§82Rnge，KI忽εr
　／肱鉱θ刀50㎞1磁前掲注（2），A1参照。
（61）　BGH，ZIP1993，1886，1887ff
（62）従来の判例も同様である。BGH，ZIP1989，1407，1408f参照。
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害賠償請求権を行使することができる（63）。
3　取締役のために否認をする義務？
倒産管財人は，取締役のためにも，当該取締役による支払いを否認する
義務があるかどうかが，もうひとつの問題である。確かに，否認に成功し
た場合には，取締役の利益になる。なぜなら，倒産財団に金銭が返還され
ると，取締役の責任は軽減されるからである（64）。また，取締役は，本来の
意味において，倒産手続に「関係」するものではないが，これは妨げとは
ならない。なぜなら，倒産法60条の保護は，破産法82条の保護と同様，手
続参加者に限らないからである（65）。それでもなお，倒産管財人は，取締役
のためにも否認をする義務があり，取締役が被った損害，すなわち，有限
会社法64条2項1文による責任も，倒産法60条による保護範囲に入ってく
る，という結論を導くことはできない（66）。
ライヒ最高裁判所の傍論（67）によれば，破産財団に対する債務者は，原則
（63）従来の判例である。BGH，NJW1973，1198参照。
（64）　明確にそう述べているのは、BGHZ131，325，327および5㎞o吻／肱sホθn
　50伽磁前掲住（15），§64Rn35さらに，撫ohθnわ砿g／破m鉱前掲注（15》§64
　Rn43，Ro覇edd戯前掲注（17），§64Rn23，五α‘ホer／Hφ㎜θ必oπ前掲注（11λ§64
　Rn11，Baαmわaoカ／Hαθok／50加勿θ一〇ε鉱εガoれ前掲注（11），§64Rn19，惚sθf／
　50f㎜釧前掲注（50），66およびOLGHamm，NJW－RR1993，1445，1447も、取締
　役が破産管財人に対しまだ否認が実現可能であることを持ちだすことを認めている
　ので、財団への返還は取締役の責任を軽減するものと考えているのであろう。
（65）破産法82条に関する判例である。BGH，ZIP1984，1506，1507，BGHZ99，151，154，
　BGH，ZIP1993，48，49参照。
（66）破産債権者の保証人として破産債権を履行しなければならない者は、例えば、連邦
　通常裁判所（ZIP1984，1506，1508）によると、破産法82条および89条の意味におけ
　る関係人に属しない。すなわち、破産管財人の有責な行為に基づく破産財団の減損
　により破産債権者が破産財団から満足を得られなくなった分について，破産債権者
　が保証人に請求する場合には、保証人に損害が生ずることは確かである。しかし、
　破産管財人および債権者委員会の義務は、もっぱら問接的に財産的損害を被る者，
　すなわち，破産債権者の損失を通じて財産的損害を被る者にとって有利になるよう
　に拡大されてはならないものとされている。破産開始前の一般的譲渡禁止命令に違
　反して保全管理人（Sequester）が譲渡をしてしまったため、財団債権にはならず、
　破産債権にしかならない売上税債権の債権者も、判例（BGH，ZIP1993，48，49お
　よびBGH，WM1993，1055f）によると、破産法106条および82条の保護範囲に入
　　らない。
（67）RG，KTS1939，142，143，賛成するのは、泊egθr／晩わ鉱前掲注（60），§82Rn10
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として，破産法82条の人的範囲に含まれない。破産管財人は，通常，彼に
対して義務を負うのではなく，彼に対して権利を有するのみである，とい
うのがその理由である。この一般論は，正当ではないと思われる。取締役
の責任追及だけではなく，取締役がなした支払いの否認によっても，財団
は填補されるのであるから，管財人による債務者の選択との関係において
管財人に義務が生ずることは，ともかく最初から否定されるものではない。
　ここで顧慮されるすべての債務者，すなわち，取締役および否認の相手
方に支払能力があり，かつ，明らかな証拠があるために訴訟リスク
（ProzeBnslko）がない場合において，管財人が取締役に対して責任追及
をするか，あるいは否認をするかは，財団，ひいては債権者にとっては，
重要なことではない。冒頭の事例では，会社の支払不能を確認した社員総
会の場に，支払いの受領者が同席していたため，明らかな証拠があるもの
と認められることになるが，いずれにせよ，このような事例は今まで希有
であった。破産法の定める否認の主観的要件事実は，しばしばその立証が
困難であった。従来，破産財団の欠乏が頻繁に生じていたが，否認権
（A麺echtungsrecht）を実現しえないことも，その原因のひとつであった
ため，否認規定の改正も，倒産法改正の重要事項のひとつとされた（68）。そ
の結果，倒産法の定める否認の主観的要件事実は緩和され，倒産管財人の
証拠負担は軽減されることとなった。債権者に対する本旨弁済は，破産法
30条1号によれば，債権者が支払停止または開始申立てを知っていた場合
に限り，否認することができたのに対し，倒産法130条2項によれば，支
払不能または開始申立てを確実に推認させる事情を知っていたことで足り
る。その上，倒産法130条3項によれば，倒産法138条の意味における債務
者と親密な関係にある者（nahestehendePersonen）に対しては，支払
不能または開始申立てを知っていたものと推定される。したがって，倒産
（68）　Begr　zum　RegE，3Absc㎞1tt，
　（1），S97，231ff参照。
BR－Drucks1／92および砒1θηわ盟01ζ前掲注
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法の施行後は，取締役がなした支払いの否認も，取締役に対する責任追及
と同じくらいにリスクがなく，かつ成功の見込みもあると認められる事例
が，従来と比べてずっと頻繁に生ずるものと思われる。そこで，取締役も
否認の相手方も支払能力があり，かつ訴訟リスクがないために，どちらに
請求しても倒産財団および倒産債権者にとって利益になる場合，倒産管財
人は，どちらに請求をするのだろうか。すなわち，そうした状況において，
取締役に対して責任追及をするか，あるいは否認をするか，倒産管財人に
その選択の自由はあるのだろうか。
　　a）取締役と否認の相手方との間の内部関係における責任
　ここから先に進むための出発点となるのは，取締役と否認の相手方との
間の内部関係において，どちらが最終的に責任を負うかの問題である。こ
の問題は，判例および学説において，明確に論じられてはいない。しかし，
実務においては，一般化した問題であるように思われる。連邦通常裁判所
によれば，支払いが否認され，倒産財団に支払相当額が返還されると，取
締役の利益となり，その責任は軽減されることとなる（69）。学説は，否認に
よる実現が見込まれる間は，取締役に給付拒絶権を認めている（70）。判例も
学説も，財団の補填について最終的に責任を負うのは，取締役ではなく，
否認の相手方であることを前提としている。これは正しい。会社債権者は，
会社が支払不能となり，倒産財団がすべての債務を弁済するのに十分では
なくなったとき，自己の債権の全部または一部について損失を生ずるとい
うリスクを負っている（71）。損失を受けた債権者は，会社の取締役にその責
任を追及することはできない。なぜなら，取締役は，会社の債務について
責任を負うものではないからである。取締役の支払いにより債権全額につ
（69）BGHZ131，325，327，同説、50カo彪／κars勘50㎞1磁前掲注（15），§64Rn35
（70）注（64）に掲げた文献参照。同説、OLG　Hamm，NJW－RR1993，1445，1447異説と
　して、恥ndθ考KTS1991，477，509f，しかし、陥ηdθ1も、将来否認が成功したと
　きは、取締役に償還請求権を認めている。
（71）BGHZ126，181，193参照。
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いて一旦満足を得ていた否認の相手方も，配当を受けるにとどまる。取締
役の支払いがなかったとしても，彼はその損失を理由に，取締役にその責
任を追及することはできない。したがって，有限会社法64条2項1文に基
づく請求権と，倒産法130条および143条に基づく請求権とが競合する場合
には，否認の相手方が倒産財団の補填について責任を負うこととなる。否
認の相手方が倒産財団にその受領額を返還したなら，倒産法144条1項に
より，その債権は復活する。取締役は自由の身になる。
　このような内部関係における責任から，次の2つの結論を導くことがで
きよう。ひとつは，有限会社法64条2項1文に従い賠償をする取締役に，
否認の相手方との調整をはかるための法的根拠がないとしたら，倒産管財
人は，取締役に対しても，否認に成功の見込みがあるときは，否認を主張
すべき義務を負うものと解するほかないことである。もうひとつは，倒産
管財人に，否認の相手方に代えて取締役に請求するという選択が残された
ままだとしたら，倒産管財人は，倒産リスク（lnsolvenzrislko）一倒
産した会社に対する債権について損失を受けたり，倒産した会社の損害に
ついて責任を負わざるをえないリスク　　を，法秩序に従えば負担する必
要がない者に負担させることができてしまう権利をもつものと解するほか
ないことである。すなわち，否認しうべき支払いにより減少した倒産財団
が，取締役の財産によって填補されるときは，否認しうべき支払いにより
満足を得た債権者は，取締役の負担において満足を得たこととなる。取締
役としては，その限りにおいて，会社の財産減少を通じて生じた損害を受
けることとなる。確かに，倒産債権者の利益において，取締役がそのこと
を甘受しなければならない場合がある。それは，否認にリスクがあるため，
敗訴や一層の財団減少の危険につながるおそれがある場合である。しかし，
取締役の責任追及に優先順位が認められない限り，倒産管財人に対し，一
一すべての債権者が倒産財団から平等的満足を受けるという倒産法上の一
般原則に反して　　少数債権者の完全な満足をそのままにしておくととも
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に，その代わりに，取締役の財産によって倒産財団を填補する権利を与え
る理由はない。
　倒産管財人は，否認に成功の見込みがあるときは，否認を主張すべき義
務を負うものと解するなら，これに有責に違反したときは，倒産法60条1
項1文に基づき，取締役に対して，人的にその責任を負うこととなる。一
般原則に従えば，取締役は，倒産管財人に対する請求権を持ちだしても，
倒産財団に対する抗弁を導くことはできない。もっとも，倒産管財人の義
務違反について倒産財団が責任を負わなければならない場合であれば，倒
産財団に対する抗弁を導くことができる。
　倒産法55条1項1号によれば，財団債務となるのは，倒産管財人の行為
により，またはその他の方法において倒産財団の管理，換価および配当に
より生じた債務である。破産法59条1項1号は，破産管財人の取引または
行為に基づいて生じた請求権が財団債務になるものと定めていたが，倒産
法55条1項1号は，実際上，これと異なるものではない（72）。もっとも，従
来の判例によると，損害賠償義務を生ずる管財人の行為のうち，どの行為
について破産財団は責任を負わなければならないのか，その結論は必ずし
も明確ではない。確かに，連邦通常裁判所の1962年の判例（73）は，破産法82
条に基づく損害賠償請求権が認められる場合であっても，それは破産財団
にとって，破産管財人がその職務上の立場において招来した請求権に対す
る抗弁事由にはならないことを確認している（74）。しかし，この判例におい
ては，破産管財人の不適当な職務遂行に関する破産財団の責任問題は，一
度も持ちだされなかった。この判例が基礎としたのは，おそらく，それ以
前の判例である。すなわち，破産財団は，破産管財人の契約義務違反以外
（72）政府草案の理由書（BR－Drucks1／92S126）は、管財人の「行為」はそれまでの
　判例の意味において理解すべきものであることを確認している。砿／θ功蝦確前掲
　注（1），S361
（73）　BGHZ37，75，77
（74）　同説、BGHZ131，325，329
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の義務違反について責任を負う必要はないとされていたことである（75）。し
かるに，連邦通常裁判所は，破産管財人の不適当な職務遂行に関する破産
財団の責任問題を顧慮することなく，破産財団は，破産法59条1項1号に
より損害賠償義務を生ずる破産管財人の行為については，破産管財人と連
帯して責任を負うものであると繰り返し述べている。より厳密に言えば，
破産財団の換価に関連して他人の特許権を侵害した場合（76），交通安全義務
に違反した場合（77），および破産財団に属しない財産を売却した場合（78）であ
る。破産法82条による損害賠償請求権を生じる原因となった破産管財人の
義務違反のうち，どの義務違反が破産財団の責任にもなるのか，あるいは，
破産財団は，破産管財人による絶対権（absolutes　Recht）の侵害のみ責
任を負うのかどうか，それらの結論については，これらの判例から窺い知
ることはできない。冒頭の事例の基礎となった連邦通常裁判所の1995年の
判例（79）は，破産管財人のどの義務違反について破産財団は責任を負わなけ
ればならないのかという問題について，明確に言及してはいない。この判
例によれば，破産管財人には否認権を行使する義務があるとしても，破産
財団は取締役のために否認権を優先的に行使する義務を負うものではない
ため，取締役はその給付義務から解放されない。もしそうだとすると，破
産管財人だけが第三者に対して負うべき義務と，破産財団が破産管財人を
通じて履行すべき義務とを区別することとなる。
　これに対して，最近の学説は，民法31条の直接または類推適用により，
破産管財人の行為のうち管財業務に関連して損害賠償義務を生ずる原因と
なったものについて，破産財団は包括的に責任を負うものと主張してい
（75）OLG　Munchen，BayRpf1Z1930，213f参照。
（76）　BGH，KTS　l976，48，49f
（77）BGH，ZIP1987，1398，1400，この判例は、民法823条1項および破産法59条1項1
　号を拠り所としたものである。
（78）BGH，KTS1958，142，143およびBGH，WM1989，1815，1816，前者の判例は、
　民法280条・282条および破産法59条1項1号を、後者の判例は、民法989条および破
　産法59条1項1号を拠り所としたものである。
（79）　BGHZ131，325，329
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る（80）。すなわち，特別財産の管理の場合においては，原則として，管理人
の管理に起因する義務違反については，管理されるべき財産が責任を負う
ものとされているが，これと同様の主張である。
　この見解に対する論評はしない。なぜなら，実現可能な否認的請求権を
優先的に行使するという倒産管財人の義務を承認する必要は，そもそもあ
るのか，まずこれを解明しなければならないからである。
　　b）内部調整の可能性
　実現可能で，かつ訴訟リスクもない否認的請求権を優先的に行使すると
いう倒産管財人の義務を承認する必要があるのは，　　すでに述べたよう
に　　有限会社法64条2項1文に従い賠償をする取締役に，否認の相手方
と調整をはかることができる法的根拠がない場合に限られる。この場合に
おいてのみ，取締役に対する責任追及をするという倒産管財人の決定は，
法秩序に従えば負担する必要がない者に対し，会社の倒産というリスクを
負担させることになる。そこで，内部調整の法的可能性が決定的な問題と
なる。
　取締役が賠償をしたからといって，否認的請求権は消滅しない。損害賠
償法において発展した利益調整原則は，一般的見解によれば，債権者の利
益に関わる否認権にはあてはまらない（81）。ついでに言えば，一般的原則に
従っても，否認の相手方は，内部関係において責任を負うのであるから，
（80）　とりわけ、K血／砺1θ刀わfαo左前掲注（2》§82Rn2c，14および泊θgεr／
　漉刀oka前掲注（60），§6Rn46，加えて、βaαr／翫㎜鉱Zwangsvollstrecku㎎s一，
　Konkurs－und　Verglelchsrecht，Bα2，Rn1021，Lαke　Dle　personhche　Haftung
　des　KOnkursverwalters，108ff，dθ懸，前掲注（59），1£f，Boめ顔鉱ZZP77（1964），
　55，71ff，MαKo丑θ磁鉱BGB，§31Rn12，結論において同旨であるが、破産法59
　条1項1号を直接拠り所とするものとして、磁11mam／K1㎜1n　Insdvenz－
　rechtshandbuch（Hrsg　Oo孟勲！畝§57Rn4および漉ss　KO，§59Rn52
　K1忽εf／甑舗εn50伽1磁前掲注（2），§6A6dは、破産管財人は第三者たる清算
　人として活動するものであることを理由に、法人の破産の場合には民法31条を直接
　適用することができるものと解している。
（81）BGH　BB1952，868およびBGH，WM1960，377，379，泊θgεr／蝕皿okθ考前掲注
　（60），§37Rn135，KIZgθr／K飢sお刀50㎞1磁前掲注（2），§29A13，肋血め雄θr／
　惚肱わ雄a前掲注（60），Rn566参照。
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取締役が賠償をしたからといって，その負担は軽減されない。
　いずれにせよ，倒産財団は，否認しうべき支払いがなされなかったなら
存在していたであろう状態よりも良くなることはない。取締役が賠償をし
た後でも，倒産財団がなお否認の相手方に請求をして，返還を受けたもの
を保持することができるとしたら，倒産財団は理由なくして得をすること
となってしまう。
　債権者が2人の債務者に対する請求権を有しつつも1つの給付しか認め
られず，かつ，内部関係において責任を負わない債務者がその給付をした
場合には，法定債権移転（gesetzllche　Forderungsubergang）が認めら
れることがある（例えば，保険契約法67条，賃金支払継続法4条，連邦公
務員法87条a）。法定債権移転が認められない場合でも，判例および学説
は，民法255条の類推により，給付債務者において，債権者にその他方債
務者に対する債権の譲渡を求めることができる請求権を認めている。連邦
通常裁判所（82）がそのような判例をだした事案は，破産財団に2つの請求権
があったというものである。すなわち，破産管財人が破産法の強行規定に
違反して，何人かの破産債権者に対し法定配当額を超える金銭を支払い，
破産財団を減少させたため，破産管財人は，破産法82条により，損害賠償
義務を負うこととなった。同時に，違法な配当を受けた破産債権者は，民
法812条1項1文により，その違法に受けた給付を返還する義務を負うこ
ととなった（83）。もっとも，損害賠償を求める請求権と法律上の原因なき利
得の返還を求める請求権とが同時に存在することは，破産財団の不当利得
とはならない。損害賠償をした破産管財人は，民法255条の類推により，
利得返還請求権の譲渡を請求すること，または破産財団に回復された給付
を破産財団から取りあげることができる。
　これを踏まえると，有限会社法64条2項1文に基づく賠償請求権が倒産
（82）　BGH，ZIP1989，1407，1409
（83）これについては、泊θgα／磁ηok母前掲注（60），§6Rn154，155参照。
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法143条に基づく原状回復請求権と競合する場合には，賠償をした取締役
は，民法255条の類推により，否認の相手方に対する請求権の譲渡を請求
することができるはずである。
　しかし，従来の判例によれば，否認的請求権は，譲渡することができな
い（84）。これを踏まえると，その解答は破綻するものと思われる。倒産法の
施行後も，その状況は変わらないだろう。なぜなら，破産法36条が否認権
の行使を（専属的に）破産管財人に割り当てているのと同様，倒産法129
条によれば，（もっぱら）倒産管財人が否認することができるものとされ
ているからである。ライヒ最高裁判所は（85），否認権と破産手続との「切り
離せない関係」から，否認的請求権は譲渡することができないものである
と解した。この関係は，次のことから明らかになるという。すなわち，否
認しうべき行為により逸失した物は，破産財団に返還されること，その反
対給付は，それが破産財団に現存する場合，または破産財団がその価額に
相当する利益を得ている場合には，破産財団から償還され，それ以外の場
合には，破産債権として主張することができるのみであること，および，
否認の相手方の債権は，受領物の返還をもって復活し，かつ破産債権とし
て主張することができることである（86）。ライヒ最高裁判所は，その拠り所
を次の点に求めている。すなわち，破産者は，否認の相手方から返還を受
けるのと引き換えに，完全な範囲において義務を負い続けることになるが，
否認の相手方から破産財団に支払われた対価は，それ以下の価値しかもて
ないことである。この場合，否認の相手方の状況も悪化する。なぜなら，
否認の相手方が破産財団に返還した物は，その反対請求権に対する配当額
（84）RGZ30，71参照。連邦通常裁判所も、否認権は破産管財人の職務と切り離せない
　関係にあることを繰り返し強調している。BGHZ83，103，105，BGHZ86，191，196，
　BGHZ106，127，129，BGH，KTS1992，635，637参照。
（85）　RGZ30，71，75f
（86）　ライヒ最高裁判所は、破産法37条1項、38条および39条の規定から、否認権と破産
　手続との「切り離せない関係」を明らかにしたのであるが、これらの規定は、倒産
　法（143条1項および144条）に継受されている。
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の確定において，割合的にしか否認の相手方の利益にならないからである。
否認の相手方が返還した場合も，配当額の算定のために顧慮されるのは，
破産財団に支払われた対価のみなのである。
　学説も，否認権は原則として譲渡することができないということから出
発するが（87），異なる観点から譲歩し，あるいは例外を認めようとしている。
すなわち，第1の見解によれば，管財人は，第三者に対し，任意的訴訟担
当の方法により，財団のために否認権を行使する権限を与えることができ
るものとされる（88）。第2の見解は，否認しうべき行為が金銭の支払いであっ
た場合や，否認的請求権が後発的に価額賠償請求権に転換していた場合の
ように，否認的請求権が初めから価額賠償を求めるものである場合に限り，
例外を認めようとしている（89）。第3の見解によれば，もっぱら譲渡により
破産法上の換価目的を倒酌することができるものとされる（go）。
　この際，倒産管財人だけが否認的請求権を行使しうるものとするなら，
賠償をした取締役のために調整をはかることができるのは，当該取締役が
倒産管財人に対し，否認と，倒産財団に返還された物の掃出しとを請求す
ることができる場合に限られることとなる。もちろん，この「解答」から
は何も得られない。すなわち，この解答は，倒産管財人をして，否認の相
手方に対して優先的に責任追及をしなければならないことから免れさせる
ものであるし，また，取締役に対して責任追及をしたときは，否認の相手
方にも請求することを強いるものである。
　もっとも，目下の特別な事例において，否認的請求権の譲渡，あるいは
少なくとも取締役の任意的訴訟担当による行使を認めることに反対してい
（87）K血／伽1θnわ蝦磁前掲注（2），§36Rn10，肋sS前掲注（80），§36Rn3，βa醒／
　5‘㎜鉱前掲注（80），Rn202異説として、Eok脳礁KTS1993，585ff　Eok脳d‘に
　続き、Krθガln　HK－lnsO§129Rn88
（88）茄1gθr／κ鉱sおn50㎞1砿前掲注（2），§36A2
（89）泊θgεr／漉刀oka前掲注（60），§36Rn83
（90）　Braαa　ZIP　l985，786ff
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るわけではない（91）。管財人は，法的追求について保護に値すべき利益を有
する第三者に対して，自己の名において財団所属債権を訴訟上行使する権
限を付与しうることが，一般的に承認されている（92）。否認権の譲渡可能性
に対するライヒ最高裁判所の考えは，財団が取締役の賠償により，否認の
相手方から返還されるべきものを獲得済みである場合にまで行き届くもの
ではない。この場合，財団は，否認的請求権の行使にまったく無関心であ
る。なぜなら，否認の相手方は，配当に参加しないからである。また，有
限会社法64条2項1文に従い取締役が賠償をする際，否認の相手方が破産
または倒産手続において得たであろう配当額は控除される（93）。同様に，否
認の相手方も，配当予想額を超える部分の返還のみが義務づけられる。
　この特別な事例において，否認権を譲渡すること，あるいは任意的訴訟
担当により行使することを肯定するときは，取締役は，民法255条の類推
により，譲渡または自己の名において行使するための授権に対応する部分
についてのみ責任を負うこととなる。
　　c）結論
　このような内部調整が可能ならば，否認に成功の見込みがある場合と，
リスクがある場合とを区別する理由はない。否認に成功の見込みがある場
合でも，倒産管財人は，一般原則の通り，どちらの債務者に対して請求を
するかの選択権を有する。これに対し，取締役は，やはり一般原則の通り，
否認に成功の見込みがある場合でも，停止条件付給付拒絶権をもたない（94）。
倒産管財人から請求された場合は，むしろ，否認の成功の見込みを調査し，
（91）Mαπ鉱ZIP1996，1153，1155は、この事例において、取上げ（Abhebung）を認
　めようとする。否認的請求権は、取締役の賠償により、もはや財団に属しない，と
　いうのがその理由である。
（92）　BGH，ZIP1989，1407，1409
（93）例えば、5欲o吻／K飢s古en　so㎞1磁前掲注（15），§64Rn35および磁ohθ吻礁g／
　ωm鉱前掲注（15），§64Rn38参照。
（94）支配的見解とは異なる。前掲注（50）参照。ここでは、拓απ鉱前掲注（91），1153ffに
　従う。
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ときには自己の費用と自己のリスクにおいて調整を試みることとなる。
　倒産管財人は，否認の相手方に対して優先的に請求をするという義務を
負わないため，取締役の損害賠償請求権は，倒産管財人が否認的請求権を
行使して倒産財団を填補することをしなかったことを拠り所として成立す
ることはない。
　まだ論及していないのは，その他の義務違反は管財人の負担となるかど
うかである。
　民法255条の類推により，賠償を請求された取締役は，否認権の譲渡，
または自己の名において否認権を行使するための授権を請求することがで
きる。この（反対）請求権は，破産法41条の否認期間の経過をもって否認
権が消滅してしまったら，法律上の原因に基づいて履行することは不可能
となる。倒産法によれば，否認的請求権は，確かに，期間の経過によって
消滅することはないが，しかし，消滅時効にかかることはある。倒産法14
6条により消滅時効にかかってしまった否認的請求権でも，確かに，なお
譲渡すること，または任意的訴訟担当により取締役が行使することができ
るが，しかし，否認の相手方が消滅時効の抗弁を提出したときは，取締役
のための調整は不可能である。
　管財人の都合により，（法律上または経済上）内部調整が不可能になっ
てしまうことがあるものだとしたら，確かに，管財人は，取締役に対し，
破産法82条あるいは倒産法60条1項1文による人的責任を負わない。なぜ
なら，自己の給付を不可能にしないという義務は，破産あるいは倒産特有
義務ではなく，一般的義務だからである。しかし，民法280条，破産法59
条1項1号，倒産法55条1項1号に従うなら，取締役は，財団に対して損
害賠償請求権を取得し，これをもって自己に対する責任追及に対抗するこ
とができることとなる。
　なるほど，破産管財人が否認権を放棄して，あるいは倒産管財人が否認
的請求権を免除して，その消滅をもたらした場合には，民法280条の要件
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事実はみたされている（95）。しかし，この場合，否認権は，管財人の作為で
はなく，不作為に基づいて消滅し，あるいは行使できなくなったために，
その価値を失っている。管財人は，否認権を裁判上行使して期間の進行を
中断させることをしなかった。不作為が意味をもつのは，法的行為義務が
ある場合に限られる。
　否認権の譲渡または任意的訴訟担当による行使が認められる場合に内部
調整が可能となる点に鑑みると，実現可能な否認権の優先的行使という管
財人の義務は否定される。この内部調整の特殊性，例えば，否認除斥期問
または消滅時効期間が短いことについて，取締役は甘受しなければならな
い。ともあれ，信義誠実から，次のような管財人の義務を導くことはでき
よう。すなわち，否認除斥期間または消滅時効期間の経過前に，どちらの
債務者に対して請求するかを決定する義務と，当該期間の経過を自ら中断
し，または一定の時点までに取締役に請求する義務である。というのも，
否認権はなお現存し，かつ消滅時効にかかっていないからである（96）。
　では，連邦通常裁判所の1995年の判例に依拠した冒頭の事例に立ち返ろ
う。すでに明らかなように，必要な事実関係がそろっていない。付け足す
必要がある。それは，破産手続が1992年7月10日に開始され，破産管財人
は同年9月，取締役に賠償を請求したものの徒労に終わり，そこで同月，
督促決定を得たことである。つまり，否認権がなお現存している間に，取
締役は請求を受けたことである。取締役は，否認権の譲渡を請求しなかっ
たし，一否認権は譲渡できないと解するなら，これに代えて　　訴訟追
行のために必要な手段を用意して破産管財人に否認を要請することもしな
かった。取締役は，有限会社法64条2項1文の要件事実がみたされておら
（95）これに対して、OLG　Celle，WIB1997，1093，1094fの見解によれば、賠償を請求
　された取締役は、管財人が偏頗弁済を受けた債権者との問で締結した和解に基づい
　て否認権が消滅したことを主張することはできない。
（96）同説、Miαπ鉱前掲注（91），S1156f
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ず，よって義務を負わないと考えていたため，給付の準備さえしていなかっ
た。このように，取締役は事実上および法律上の評価を誤ったのであるが，
これは取締役の負担となる。これとは反対に，破産管財人がその評価を誤
り，取締役に対し不当に請求していたのであれば，破産管財人は，破産法
82条一一今日では倒産法60条1項1文一により，破産財団に対し否認権
の不行使について責任を負うこととなる。
　4　残された問題
　連邦通常裁判所に従うとしたら，目下の特別事例において，否認権は譲
渡可能なものなのだろうか。あるいは，任意的訴訟担当により行使ができ
るものなのだろうか。冒頭の事例の基礎とした判例（97）からは，その結論は
でてこない。賠償義務を負う取締役は，否認権の消滅後，給付を拒絶する
権限をもたない。これに対して，否認がなお実現可能で，かつ成功の見込
みがある間，取締役は停止条件付給付拒絶権をもつかどうかであるが，こ
の点，この判決は未解決のままである。また，否認に成功の見込みがある
のにその主張をしなかった破産管財人に対して破産財団が実現可能な損害
賠償請求権を有する間，取締役は停止条件付給付拒絶権を（も）もつかど
うかであるが，この点も明確に述べられてはいない。しかし，間接的には
否定されることとなる。すなわち，破産財団が破産管財人から現実に損害
賠償を得た場合は，取締役の責任を軽減することができると述べている。
さらに，この判決は，「破産管財人が法定の否認期間を無駄に過ごす」ま
まにして，否認とは反対の決断をした場合には，破産管財人は，破産債権
者たちの満足の見込みと，一法的に保護されてはいないが一破産管財
人に信託された取締役の利益とを侵害することになるものであることを確
認している。しかし，このことのみでは，賠償をする用意をした取締役と
（97〉　BGHZ131，325
225（36）白鴎法学　第23号（2004）
しては，なお現存する否認権の譲渡を請求することができるかどうか，そ
して，この場合において，破産管財人は，否認権が消滅したら取締役に賠
償を請求することができる権限をもつのかどうかという問題に対して，確
かな解答を導くことはできないのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（訳者・本学法学部助教授）
